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La prima tesi proposta pel nostro terzo Congresso 
Giuridico ha per oggetto di esaminare : 

€ Se, e quali riforme siano da introdursi nel Codice 

> Civile relativamente alla ricerca della paternità, e alla 

> condizione giuridica dei figli illegittimi ; e se, e sotto 

> quali condizioni sia da ammettersi l'istituto del divorzio 

Nessuno può disconoscere la gravità di questo tema, 
meglio potrebbe dirsi dei. varii temi che si comprendono 
in quella tesi ; ne farà sorpresa ad alcuno se avvenga che, 
sulle principali questioni che vi sono contenute, si mani- 
festino disparati pareri, o riesca difficile che i giuristi ita- 
liani devengano a risoluzioni concordi. 

Ma qualunque sia il giudizio che debba prevalere 
sui ponderosi argomenti del divorzio, della ricerca della 
paternità, o del trattamento dovuto ai figU illegittimi, se- 
condo ciò che possono esigere il generale progresso della 
legislazione e la condizione attuale della nostra civiltà, 
havvi, nel tema complesso, un quesito secondario ma tut- 
tavia di non lieve importanza, che, anche considerato di 
per se solo, può meritare l'attenzione dei nostri giurecon- 
sulti e sul quale, s'io non vado errato, non dovrebbe essere 
difficile l'unanimità del consenso, quello cioè di vedere : 
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= < Quale sia e debba essere, rispetto al marito della 

> loro madre, la condizione giuridica dei figli nati in 

> costanza di separazione dei conjugi, e se e quale riforma 

> intorno a questo argomento sia da introdursi nella legge 

> per noi vigente > =. 

E invero, a non dire della nessuna influenza che 
aver potrebbe su cotesta questione la soluzione qualun- 
que che altri potesse dare a quella della ricerca della 
paternitày certo egli è che anche rispetto al divorzio^ sia 
che esso venisse o non venisse considerato come un istituto 
di desiderabile attuazione nelle condizioni attuali della ci- 
viltà nostra, la questione qui ora accennata rimarrebbe 
pur sempre a studiarsi. Imperocché non è da supporsi 
che in nessun caso il legislatore italiano potesse credere 
opportuno di trascurare, o cancellare dal Codice, quei prov- 
vedimenti temperamenti che, a menomare le conseguenze 
dei famigliari dissensi, costituiscono e regolano T altro 
istituto giuridico della separazione personale dei conjugi. 

Abolita per poco durante il primo bollore della ri- 
voluzione francese colla legge del 20 Settembre 1792, 
— per sostituirvi il divorzio in tutti i casi in cui essa 
era dapprima ammissibile — , la separazione personale 
venne poscia ristabilita anche a fianco allo stesso di- 
vorzio nel Codice Napoleone, non foss' altro, come diceva 
il Treillard^ (Exposé des motifs du titre du divorce) quasi 
una specie di transazione religiosa pei bisogni delle co- 
scienze delicate, che potevano riguardare come un pre- 
cetto imperioso quello della indissolubilità del matri- 
monio (1). 



(l) € Le pacte social garantii à tous les Franyais la liberto de leur cro- 
> yance; des consciences delicates peuvent regarder cornine un précepte impe- 
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E la separazione fu pur mantenuta nel Codice au- 
striaco anche pei non cattolici, sebbene per essi fosse am- 
missibile lo scioglimento del matrimonio per divorzio. E 
fu egualmente mantenuta nella legge 27 Luglio 1884, 
che ristabiUva il divorzio in Francia; e nuove norme 
processuali furono ivi dettate per regolare l' uno e Y al- 
tro di cotesti istituti coir altra legge del 18 Aprile 1886. 

La questione che io propongo conserverà adunque 
sempre la sua importanza, quali che possano essere i mu- 
tamenti che in un prossimo avvenire si fosse disposti a 
recare nelle moderne legislazioni. 

Ed è il risultato dei modesti miei studi su tale que- 
stione che io intendo presentare in questa breve Me- 
moria, come tenue contributo alle ricerche da farsi per 
la soluzione della tesi proposta ai giureconsulti che pros- 
simamente si riuniranno neir Atene italiana. 

1. Neir accingersi alla trattazione di cotesto argo- 
mento, comunque io lo riconosca di secondaria impor- 
tanza rispetto al tema complesso sopraccennato, credo 
tuttavia che sia d'uopo di risalire ai principii fondamen- 
tali della materia, mentre a mio avviso è da questi ap- 
punto che si rivela la necessità di quella soluzione che 
parmi logica e giusta. 

Gravi interessi particolari e sociah ad un tempo 
sono in presenza quando trattasi di determinare nei ri- 
spetti della paternità la condizione dei figli nati da donna 



> rieux r indissolubili té du mariage. Si le divorce ótait le seul rémede offert 
» aux epoux malheureux, ne placerait-on pas dcs citoyens dans la cruelle 
» alternative de fausser leur croyance ou de succonober sous un jougqu'ils ne 

> pourraient plus supporter? Ne les mettrait-on pas dans la dum necessitò 

> d'opter entre une làcheté ou le malheur do toute leur vie? 
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coniugata. Dall' un canto stanno T interesse individuale 
de' Agli stessi, i loro diritti verso di chi li ha generati, 
Tenore della madre, il decoro del casato; dall'altro non 
meno imperiosamente si impongono Y interesse morale e 
materiale del marito, a cui potrebbesi voler attribuire prole 
non sua, i diritti dei di lui figli legittimi, quelli dei di lui 
congiunti, che potrebbero essere gravemente lesi da tali 
indebite attribuzioni. 

Ed è poi senza dubbio questione di somma influenza 
rispetto alla costituzione della famiglia, e quindi di altis- 
simo interesse sociale, che non avvenga né l'ingiusta 
esclusione né l' illegale intrusione in una famiglia di tale 
persona che abbia o non abbia titolo legittimo di appar- 
tenervi ; laonde non può non essere compito di una savia 
legislazione quello di dettare norme e provvedimenti che 
mirino a bilanciare con equa lance questi diritti e questi 
interessi opposti, di guisa che un favore soverchio od un 
riguardo troppo parziale e proclive troppo per gli uni, 
non imphchi poi il pericolo di disconoscere o menomare 
il rispetto che pure agli altri è dovuto. 

2. Anche i Legislatori francesi parvero preoccupati 
di questo proposito. 

Nella sua Relazione del 28 Ventoso anno II, pre- 
sentata m nome della Sezione di legislazione sul progetto 
di legge relativo alla paternità e alla fighazione, il tribuno 
Lahary affermava altamente questo concetto : < Si la loi, 

> doit protéger l'enfant qui veut recouvrer son état, 

> elle doit également veiller à ce que les heritiers ne 

> soient pas troublés dans la jouissance des leurs biens. 

> La famille est aussi une proprieté sacrèe, et l' on ne 

> peut y ètre admis que quand on a un titre legitime. > 
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Ma nel devenire poi alle particolari statuizioni, quei 
legislatori non rispettarono sempre cotesta imparzialità 
di apprezzamenti ; ed esaminando talune delle disposi- 
zioni che formano il Titolo VII del I Libro del Codice 
Napoleone è facile il riconoscere la soverchia propen- 
sione della legge per V interesse del figlio in confronto 
di interessi contrarli che pur non erano meno meritevoli 
di protezione. 

Da questo vizio non andarono immuni nemmeno gli 
altri Godici che furono modellati su quello di Francia e 
non ne è scevro quindi neppure il nostro Codice patrio, 
come ben presto vedremo, 

3. Principio fondamentale della costituzione della 
famiglia secondo la Romana legislazione, ognuno lo sa, è 
la massima : is pater est qiiem nuptiae demonstrant, po- 
stulato che formò la base anche delle moderne legisla- 
zioni su tale materia. 

Ma non poteva disconoscersi, per la natura stessa 
delle cose, che V accennato principio non avrebbe potuto 
risolversi che in una presunzione di legge^ perchè il mi- 
stero della generazione è impenetrabile alla scienza uma- 
na, ed è impossibile a rivelarsi con prove materiali ; la- 
onde era ben giusto ciò che affermava il Bigot-Préame- 
neuj nella sua Relazione al Corpo legislativo suiraccen- 
nato titolo, che : < lorsqu'on est force d'avouer que cotte 

> règie, si necessarie au maintien de la societé n'est éta- 

> blie que sur des indices, le legislateur se mettrait en 
» opposition avec les premiers elements du droit et de 

> la raison, s'il faisait equivaloir une presomption a une 

> preuve positive ou à une presomption plus forte. Au 
» lieu de soutenir la dignitò du mariage, on V avilirait. 
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» ou le rendrait odieux, s*il servait de pretexte à legi- 

> timer un enfant qui, aux yeux du public convaincu 

> par des circonstances decisives, n'appartiendrait point 



> au mariage > , 



Malgrado queste savie considerazioni, che avrebbero 
dovuto credersi da tutti accettate, possiamo tuttavia af- 
fermare che non sempre il linguaggio della legge fu cosi 
accurato né le deduzioni che da quel supremo principio 
della famiglia si trassero, furono sempre né dovunque cosi 
razionali ed esatte, da mantenere al principio medesimo 
quel carattere puramente presuntivo che non può non es- 
sergli proprio. 

Anzi non crediamo di andare errati se a bella pri- 
ma affermiamo che due sistemi diversi e di assai diverso 
valore logico, possono dirsi seguiti in questa materia, 
Tuno dei quali ci è presentato dal Codice francese e 
dalle legislazioni su quel Codice conformate, V altro dal 
Codice austriaco, preceduto da qualche altra legislazione 
Germanica, e seguito da alcuni altri Codici promulgati 
piti tardi, 

4, L'art. 312 del Cod. francese enuncia in via as- 
soluta che : < L' enfant congu pendant le mariage a pour 

> pére le mari >. 

E poi come di stretta eccezione aggiunge: 

€ Néanmoins celui-ci pourra desavouer V enfant, 

> s'il prouve que, pendant le temps qui a couru depuis 

> le trois-centiéme jusqu'au cent-quatre-vingtième jour 

> avant la naissance de cet enfant, il était, soit par cause 

> d' éloignement, soit par Y effet de quelque accident, 
» dans r impossibilité physique de cohabiter avec sa 

> femme >. 
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La forma dogmatica del Codice francese fu seguita 
forse ancor piti recisamente nel linguaggio usato dal Co- 
dice nostro all'art. 159 col dichiarare che t il marito è 

> padre del figho concepito durante il matrimonio > . Ma 
tuttavia nel nostro Codice si ebbe cura di enunciare su- 
bito dopo, all'art. 160: che <si presume concepito du- 

> rante il matrimonio il figlio nato non prima di cento 

> ottanta giorni dalla celebrazione del matrimonio né 

> dopo trecento dallo scioglimento od annullamento di 

> esso > ; per sancire poscia, colla stessa formula usata 
dal Codice francese, V ammissione delF azione di discono- 
scimento a favore del marito pel caso della impossibilità 
fisica in lui di aver coabitato colla mcTglie nel periodo 
determinato dalFart. 160. 

Il Legislatore austriaco (come aveva già fatto prima 
di esso il Prussiano, ma ancor piti esplicitamente di que- 
sto) abbandonò invoce la forma dogmatica del diritto ro- 
mano e del francese, e con un linguaggio piti consono 
air indole della questi(me, si fece a determinare non 
tanto il rapporto ideale del padre verso del figlio, quanto 
la condizione soggettiva del figlio per sé stesso conside- 
rato, mettendo di fronte e precisando gli estremi di due 
contrarie presunzioni di legge ; quella cioè della legitti- 
mità e quella della illegittimità del figho nato da donna 
coniugata. 

« Si presumono legittimi (disse quel legislatore al 

> § 138 del suo Codice) i figli che nascono dalla moglie 

> nel settimo mese dopo concluso il matrimonio ovvero 

> nel decimo, sia dopo la morte del marito, sia dopo il 

> pieno scioglimento del vincolo matrimoniale. 

» La presunzione legale di illegittimità (soggiunse 

> poi al § 155) ha luogo per quei figh i quali sono 
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» partoriti bensì da una moglie, ma però prima o dopo 
> il termine legale del § 138, avuto riguardo al tempo 
» del celebrato o sciolto matrimonio >• 

5. Questo modo di porre la questione, adottato dal 
Codice austriaco, pare per verità il più logico ed il più 
naturale. 

Fra la legittimità e la illegittimità non può esservi 
stato condizione intermedia ; laonde se, non potendosi 
determinare siffatta condizione alla base di un dato certo 
e positivo che escluda ogni possibilità di incertezza o di 
dubbio, e dovendo per fissare la presunzione di legittimità 
farsi fondamento'su quelle circostanze, che secondo le or- 
dinarie leggi della natura, in concorso coi sentimenti e 
cogli affetti del cuore umano, la rendono più probabile, 
bisognava pur ammettere e proclamare la presunzione 
contraria quando secondo il corso ordinario delle leggi 
naturaU e psicologiche, di assai maggiore probabilità 
presentavasi V induzione della illegittimità della prole. 

Ben è vero che le due presunzioni opposte non po- 
tevano aver sempre lo stesso grado di forza, e che non 
sarebbe stato tampoco opportuno di riconoscervi in ogni 
caso la stessa efficacia. Ma conveniva determinare e sta- 
bilire in modo concreto le eventuali eccezioni e le discre- 
panze necessarie. 

Quando si tratta di prole nata bensì dopo il matri- 
monio, ma in epoca tale per cui dovesse essere stata con- 
cepita in tempo anteriore al periodo minimo che in via or- 
dinaria può correre fra il concepimento e la nascita, era 
opportuno e giusto che la presunzione della illegittimità 
non potesse avere efficacia se non in quanto il marito 
della madre intendesse di poter farla valere a suo prò. 
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Perocché nel silenzio suo e nella sua acquiescenzr 
a ritenere come proprio un figlio concepito dalla mogli 
in epoca anteriore alle loro nozze, ben poteva argomen 
tarsi eh' egli o sapesse di esseme autore, o, comunque s 
fosse, volesse esserne ritenuto tale, e la pubblica mora 
lità, e Tenore della famiglia certamente esigevano eh 
quella sua volontà o quella tacita sua confessione si ri 
spettassero, e si accogliessero come una presunzione u] 
teriore che su quella ordinaria della legge aver dovesse 1 
prevalenza, 

E in ciò troviamo concordi in massima i due si 
stemi legislativi sopraccennati. 

Ma quando trattasi del parto posteriore al termini 
legale, e cioè a quel periodo di gestazione che il corsi 
ordinario della leggo di natura e la diuturna esperienzj 
riconoscono salve affatto straordinarie anormalità com 
il massimo^ allora la presunzione della illegittimità sem- 
bra dovere essere accolta dalla legislazione con pienezzi 
di effetto, pari a quello che nel caso opposto avrebb^e L 
presunzione contraria. 

E lo aveano riconosciuto alcuni fra i primi colla- 
boratori della stessa legislazione francese. 

6. La Sezione di legislazione del Tribunato, discu- 
tendo il progetto di legge sulla paternità e la figliazione 
aveva proposto che a quella disposizione eh* era presen 
tata dal Consiglio di Stato nei termini stessi in cui poscij 
fu accolta coli' art. 315 del Codice Napoleone, che cioè: 

< La légitimité de l'enfant né trois-cens jours apre 
> la dissolution du mariage pourra étre contestée >, — s 
sostituisse quest' altra fonnula : 

< La loi ne reconnait pas la légitimité de V enfan 
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é trois-ceat un jours aprés la dissolution du mariage, 
Locré, tom. Ili, p. 77) >. 

Ma la proposta non fu accolta^ ed il Tribuno Duvey- 
', nella sua rimarchevole Relazione presentata al Corpo 
slativo sul titolo di che trattasi, cosi giustificava la di- 
sizione originaria del progetto che proponeva di man- 
3re. 

« Les naissances tardives n'exigent aucune disposition 
onditionelle. Il est clair que la légitimité d' un enfant 
ourra étre contestée s'il nait dans le onziéne mois 
prés la dissolution du mariage, ou pour mieux dire 
u moins trois-cent jours après le mariage disous, 
arce qu'alors il ne peut plus piacer dans le mariage 
i sa conception ni par conséquent la présomption le- 
ale de sa légitimité. — Pourquoi n' est il pas de droit 
légitime et mis au nombre des enfants naturels ? — 
^ar ce que tout intérét particulier ne peut étre com- 
attu que par un intérét contraire. La loi n' est point 
ppellée a reformer ce qu*elle ignoro ; et si Y état de 
enfant n'est point attaqué, il reste à l'abri du silence 
uè personne n' est interesse à rompre > . 

Ma queste non sembrano ragioni che valgano a giu- 
care la disposizione che fu allora sancita. 

E invero come può dirsi qui che la legge non è 
imata a riformare ciò che ignora ? Come può fingere 
egislatore di ignorare che un figlio nato piti di dieci 
5Ì dopo lo scioglimento del matrimonio, non può, se- 
do le ordinarie leggi di natura, essere stato concepito 
na che il matrimonio venisse disciolto ? 

Come non sentire la necessità logica di far cessare 
z' altro una presunzione, quando manca la base di 
da cui la presunzione stessa è desunta ? 
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E nella inesistenza di questa base, il mantenere 
quella presunzione, non si converte forse nella sanzione 
di una falsità conosciuta ? 

Taluni degli stessi interpreti del diritto francese non 
esitarono a convenirne. 

La necessità della contestazione perchè si abbia a 
ritenere in questo caso la legittimità, lo dichiara il Lau- 
rent, (1) non ò che un favore che la legge accorda all' il- 
legittimo. 

> Si r état de V enfant n'est pas conteste il sera 

> reputé legitime, et igi encore la fiction sera en oppo- « 

> sition avec la verité. L' enfant né un ou deux ans a- 

> prés la dissolution du mariage est certainement un 

> enfant naturel, cependant il sera legitime si personne 

> n'attaque la légitimitè. > 

E la finzione parve anzi cosi flagrante che taluno 
dei Giureconsulti francesi sarebbesi ribellato a quella in- 
terpretazione dell'art. 315 del Codice Napoleone, che pure 
è la sola possibile. 

Il TouUier p. e. aflfermava che : < il fanciullo nato 

> dopo trecento giorni dallo scioglimento del matrimonio 

> si presume concepito dopo il matrimonio ed illegittimo 

> tjosojure> — Ma gli altri commentatori del detto Codice 
quasi unanimi sostengono che secondo la disposizione di 
quella legge, mancando Y esercizio della giudiziale impu- 
gnativa da parte degli interessati, il figlio nato in qualsiasi 
tempo dopo lo scioglimento del matrimonio avrebbe ad 
essere riguardato come legittimo. 

Il che non parmi giustificabile nemmeno colla con- 
siderazione che la quistione sia di interesse privato, se 



(l) Laurent Priocipes Voi. 3 n. 386. 
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è vero che Y ordine delle famiglie e delle successioni an- 
che eventaaU e lontane, può involvere quistioni a cui non 
è estraneo il pubblico interesse. Né avrebbe dovuto pa- 
rerlo ai legislatori francesi, se furono pure essi medesimi 
che affermarono, come vedemmo : < essere la famiglia una 
» proprietà sacra non meno di ogni altra, e non doversi 
» ammetterne a farne parte chi non ha titolo a ciò ». 

7. È pertanto a mio avviso assai piti consentaneo 
alla realtà delle cose, piti conducente alla verità, piti pro- 
prio a mantenere il rispetto dovuto ai diritti di tutti, l'al- 
tro sistema, quello cioè delle due presunzioni che il Codice 
austriaco ha sanzionato. 

Stabilite le quali, di regola la legge concede la prova, 
tanto contro dell' una come dell' altra, e mantiene quindi 
di regola, in difetto di prova contraria, ai figli nati nelle 
diverse condizioni dalla stessa legge contemplate, quello 
stato giuridico che 1' una o l' altra presunzione ed essi 
riserba. In altre parole : il presunto legittimo rimane tale 
se non sia provato il contrario nei modi, forme e ter- 
Inini dalla legge stabiliti, ed il presunto illegittimo ri- 
mane pur tale, finché egli, od altri per esso, non venga 
in giudizio a rivendicare la sua legittimità con prove 
atte a vincere la presunzione di diritto che starebbe 
contro di lui. 

Che se in favore della legittimità e per convertire 
la presunzione in legale certezza, non fu consentito, anche 
secondo il Codice austriaco all'esercizio dell' azione di 
impugnativa o di disconoscimento del figUo nato entro i 
termini legah, che il breve spazio di tre mesi (§ 158) 
e se la efficacia della stessa presunzione di illegittimità 
del parto anteriore al termine legale ivi è pure condi- 



k 



Digitized by 



Google 



— 15 — 

zionata, come accennammo, alla impugnativa del marito 
(§156) ben si giustificano anche col sistema da quel 
Codice seguito la limitazione del tempo e la necessità 
dell'impugnativa in ambedue i casi. 

Perocché nel!' uno è manifesto che non sarebbe op- 
portuno lasciare sospesa una minaccia di possibile conte- 
stazione di stato ai riguardi di un figlio, che la santità del 
vincolo matrimoniale, V onor della madre, il decoro della 
famiglia e il tempo della nascita, concorrono a far ri- 
tenere fuor di eccezioni figlio legittimo ; e neir altro 
caso sarebbe ingiusto far prevalere una presunzione di 
illegittimità, per quanto fondata in un principio generale, 
ad un altra presunzione contraria urgentissima, appog- 
giata, alle particolari circostanze del tacito riconosci- 
mento e della piena acquiscenza di colui che può avere 
le più coscienziose ragioni od i motivi pili gravi di sen- 
timento, di decoro, di onore, per non potere o volere met- 
terlo in forse. 

Ma col sistema del Codice austriaco, all' infuori di 
quelle eccezioni pienamente giustificate, le conseguenze 
inerenti all' efficacia delle due presunzioni legali sono 
sempre rispettate. 

Anche nelle circostanze piti straordinarie, in cui 
quasi direbbesi, per singolare capriccio di natura, un caso 
di estrema brevità o di anormalissima durata della ge- 
stazione potesse con buon fondamento sospettarsi avve- 
rato, il legislatore austriaco non credette di dovere in 
via assoluta escludere la possibilità di una prova con- 
traria alla presunzione legale. Laonde il § 157 consente 
che se il marito nel termine di legge, impugna giudizial- 
mente la legittimità del parto, anteriore ai sei mesi dal 
contratto matrimonio, o se contesta la legittimità del 
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parto posteriore al decimo mese dallo scioglimento, si 
possa provare la illegittimità, o legittimità posta in con- 
testazione, però < soltanto col mezzo di periti, i quali dopo 
» un accurato esame sulla costituzione dell' infante e 
» della madre, indichino chiaramente la causa di tale 
> straordinario accidente >. 

La quale disposizione, logica conseguenza del si- 
stema, toglie di mezzo la questione sorta in Francia nella 
interpretazione deir art. 315 del Codice Napoleone sulla 
facoltà spettanti al giudice nel caso di impugnata legit- 
timità d' un infante nato dopo i trecento giorni dallo scio- 
dimento del matrimonio. 

Dicendo la legge che la legittimità in quel caso 
pourra étre contestèej dubitavasi se quel testo impartisse 
al Magistrato la possibilità di risolvere tale controversia 
in un senso piuttosto che in un altro. 

Ma sostenendosi dal maggior numero dei giurecon- 
sulti francesi, e por concorde giurisprudenza di quelle 
Corti essendo ammesso, che, avvenuta la contestazione 
autorizzata da queir articolo 315, il giudice non possa 
in alcun caso negare la pronuncia della illegittimità e che 
la forma facoltativa di quel dettato si riferisca unicamente 
al diritto degli interessati di valersi o no dell' autoriz- 
zazione dalla legge stessa concessa, ne può venire che, con 
offesa dei diritti del figlio, sia esclusa la possibilità del giu- 
dizio contrario, quando pure la anormalità di circostanze 
affatto peculiari e straordinarie constatata dal parere di 
autorevoli esperti, potesse persuadere il Giudizio che la 
procreazione fosse legittimamente avvenuta. 

I pericoli che presenta adunque il sistema francese, 
sia, e più spesso, con soverchio favore per la causa della 
legittimità, talora, persino in contraddizione colle pro- 
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prie tendenze, anche in danno di cotesta causa, potrei 
bero moltiplicarsi nella disanima delle singole disposi 
zioni di quel Codice ; e a questi pericoli non fu posto pe 
noi rimedio che in parte soltanto dal Codice patrio. 

Ma non è del nostro assunto lo approfondire tutt 
le conseguenze di quel sistema, e ci basta quindi il fi 
qui detto per fame base e fondamento di ciò che sare 
mo per dire suir argomento speciale che forma Y oggett 
di questo studio. 

8. Poiché il Codice Napoleone, pel sistema da ess 
seguito, sanzionò dogmaticamente il principio della le 
gittimità del figlio concepito durante il matrimonio ; poi 
che quel Codice cogli articoli 312, 313, ammise Tesei 
cizio delibazione di disconoscimento da parte del mari t 
(action en désaveu) nei due soli casi della provata su 
impossibilità fisica di coabitazione colla moghe in epoc 
congrua al concepimento, o del constatato di lei adul 
torio, cui si aggiungesse la circostanza della occulta 
zione al marito della nascita della prole ; e poiché in 
fine per l'articolo 315 anche ad un figlio nato dopo 
300 giorni dallo scioglimento del matrimonio, la legg 
manteneva la presunzione di legittimità, ma solo ne au 
torizzava la impugnativa, cosi avvenne che sotto V im 
pero di quelle leggi (1) una grave questione si solle vas 
se : quella cioè di decidere, se allorquando, la separazion 
dei conjugi fosse stata pronunciata, la presunzione dell 
paternità risultante dal matrimonio conservasse tuttavia 
la sua forza, di guisa che il marito dovesse essere di- 



(1) Dalloz Réportoire - Patei^nité et fiUation N. 64 e seguenti. 

2 
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dre deir infante nato da sua moglie, in quanto 
i trovasse in uno dei casi pei quali eragli 
la azione di disconoscimento. 
)rte di Rouen, in una sua Decisione del 28 
1814, aveva creduto di poter riscontrare nel 
separazione personale dei conjugi una tal 
)ssibilità morale della coabitazione del marito 
ie, da rendere ammissibile V azione di disco- 
) come se si trattasse di impossibilità fisica 
itazione, cosichè il figlio nato dopo un' anno 
'azione dovesse nell' impugnativa del padre di- 
llegittimo. 

la separazione, dicevasi in quel giudicato, non 
il matrimonio essa rompe però almeno le re- 
e abitudini, le comunicazioni fra gli sposi, e 
elio stato di separazione personale non può 
la presunzione della coabitazione, così la pre- 
di paternità tratta dalla massima is pater 
e essa pure la sua forza ed è suscettibile di 
nientata dai fatti e dalle circostanze della causa, 
li risulti stabilito che non vi sia stato alcun 
imento fra i conjugi dopo la separazione ». 
en presto altri giudicati prevalsero a far ac- 

conclusione contraria. 
1 marito che sosteneva di poter disconoscere 
ito dalla moglie da lui separata, perchè molto 
na deir epoca in cui V infante fu concepito 
promosso la causa di separazione dalla mo- 
3t' ultima era stata già autorizzata giudizial- 
ibitare in luogo diverso dal domicilio coniu- 
orte di Gaen, con Decisione 3 Marzo 1836, ri- 
i : che < il Codice civile ha nettamente deter- 
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> minato i due casi nei quali è autorizzata la azione di 

> disconoscimento, e che quello della pendenza di una 

> domanda di separazione personale alF epoca del conce- 

> pimento dell' infante non essendovi stato compreso, il 

> giudice non potrebbe permettersi di aggiunger velo. Che 

> se con ciò si può trovarsi qualche volta esposti a con- 

> ferire il carattere di figlio legittimo a dei figli che sa- 

> rebbero il frutto dell' adulterio, è forza riconoscere che 

> vai meglio correre questo pericolo di quello che esten- 

> dere arbitrariamente le eccezioni alla massima is pa- 

> ter est >. 

Questo principio professato dalla Corte di Gaen fu 
da costante giurisprudenza mantenuto, e come ricorda il 
Dalloz (1) < quasi tutti gli autori si pronunciarono in 

> favore della opinione che la separazione coniugale non 

> facesse cessare la presunzione di paternità risultante 

> dal matrimonio >. 

Ed anche quelli cui parevano ben preferibili razio- 
nalmente gli argomenti della Corte di Rouen, trovavansi 
pure indotti a dichiarare < che questa Corte aveva dato 

> delle buone ragioni, ma che erano tutte da indirizzarsi 

> al legislatore ; che in teoria e dal punto di vista le- 

> gislativo nulla avrebbesi potuto a quelle ragioni ri- 

> spendere, ma che collocandosi sul terreno dei prin- 

> cipii consacrati dal Codice civile, la risposta era sem- 

> plicissima e la Corte di Caen V aveva data » (2). 

Eppure anche al Legislatore francese quelle ragioni 
della Corte di Rouen erano balenate alla mente. 
Lo ricordava tra gli altri il Locrè. 



(1) Loc. cit. 

(2) Laurent Principes Voi. 3 n. 376. 
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no progetto del titolo della paternità e fi- 
)rtava al Gap. I. un art. 4 in cui era detto : 
ìunzione della paternità ristdtante dal ma- 
issa allorché gli sposi sieno stati separati 
(séparès de corps et de biens) e non vi 
iimione di fatto e riconciliazio7ie fra essi > . 
ero in discussione tale proposta nel Gonsi- 
, il Gonsole Gambacérés vi fece opposizione, 
ihe la separazione personale non costituisce 
,à della coabitazione. A tale osservazione 
Qdeva che la separazione offre di per se una 
unzione contro la paternità, presunzione che 
iito cedere soltanto air evidenza delle prove, 
tti cosa dura V ammettere che la moglie po- 
beramente dei figli estranei al marito, 
parve cotesta considerazione al primo Gon- 
rasse argomento per osservare che sarebbe 
mo prima di pronunciarsi in proposito Toc- 
L materia della separazione personale dei co- 
[uale avviso aderendo il Tronchet, ne venne 
iornamento della questione ; ma non se ne 
la, perocché seguita la discussione sul titolo 
, non fu neppure in quella accolta la ripro- 
articolo progettato ai riguardi dell* indicato 
separazione. Ed il principio della sussistenza 
zione di paternità, anche in costanza di se- 
rsonale dei conjugi, e quello della impossi- 
tibattere la legittimità della prole nata du- 
larazione vennero cosi a mantenersi assodati 
a e nella giurisprudenza francese fino al 1850. 
3 nel 15 dicembre di queir anno che V As- 
sonale repubblicana, ad iniziativa del Depu- 
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tato Demante, sanciva una legge per la quale all' art. 315 
del God. civ. aggiungevasi un paragrafo concepito cosi : 
< En cas de séparation de corps prononcée ou mème de- 

> mandée, le mari pourra desavouer V enfant qui sera né 

> trois cent jours aprés V ordonnance du president ren- 

> due aux termos dg Y art. 878 G. proc. civ. et moins de 

> cent quatrevingts jours depuis le rejet definitif de la de- 

> mando ou depuis la réconciliation. 

< L' action en désaveu ne sera pas admise s'il y a 

> en reunion de fait entro les epoux > . 

Tutto ciò leggesi nel Repertorio del Dalloz all'ar- 
ticolo Paternité et fìliation N. 64. 

9. La questione sorta in Francia sulla applicabi- 
lità no della presunzione di paternità dell' art. 312 
del Godice Napoleone ai figli della moglie separata, in co- 
stanza della separazione, si presentò anche in Austria nel- 
r applicazione del § 133 di quel Godice. Solo che, stante 
la diversità del sistema informativo delle due legislazioni 
su tale materia, quella questione non poteva nel Godice 
austriaco presentarsi nel senso di vedere se al marito 
separato di letto e di mensa dalla moglie, competesse o 
no la facoltà di impugnare la legittimità della prole, dac- 
ché questa facoltà, colla legislazione austriaca, per quel 
che sopra dicemmo, sarebbe stata incontestabile. Trat- 
tavasi invece nell' applicazione di quel Godice di deter- 
minare, se per la prole nata dalla moglie dopo dieci mesi 
dalla avvenuta separazione reggesse la presunzione della 
legittimità e non piuttosto la presunzione della illegitti- 
mità di cui il § 155 ; in altri termini : se la condizione 
di separazione dovesse o no assimilarsi a tale riguardo 
a quella dello scioglimento del vincolo coniugale. 
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Nella prima ipotesi e cioè per combattere la presun- 
B della legittimità, il marito avrebbe dovuto farsi egli 
>o ad impugnare giudizialmente la paternità in via 
untiva attribuitagli dalla legge ; nella seconda, a- 
be invece dovuto la moglie o il figlio nato da essa 
3itare V azione contro il padre per superare in con- 
to di lui la presunzione di illegittimità dalla legge 
esima derivante. 

I Commentatori del Codice Austriaco furono tra loro 
lille prime di pareri diversi. 

II più antico di essi, lo Zeiller, che pure contribuì alla 
pilazione del Codice austriaco, annotando il § 138, 
mava: che < la presunzione della illegittimità non può 
jere applicata quando trattasi di conjugi solamente 
carati, perchè tra di loro continua a sussistere il 
icolo coniugale e perchè dopo la separazione il ma- 

non è bensì obbligato di avere commercio coniugale 
a la moglie, ma ha però il diritto di averlo col di 

consenso ». 

Questa opinione fu combattuta da Winiwarter fino 
^nno 1828 in una dissertazione da lui pubblicata 

Annali di Wagner, ed il Nippel (§ 138) pur mo- 
ido di associarsi alla sentenza dello Zeiller, ricono- 
i che < gli argomenti del Winiwarter, desunti dallo 
rito della legislazione austriaca^, non erano irrile- 
iti >, e trovava poi di piegare in parte alla cen- 
one di lui, non in base al § 138, ma sostenendo, 
lustrazione del § 158, che: < se i conjugi sono giu- 
ialmente separati, il marito onde provare eh' egli 

1 ha convissuto colla propria moglie non ha d' uopo 
ì di produrre Tatto di separazione giudiziale, per- 
i fino a tanto che i conjugi sono separati non può 
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> supporsi procreazione, e la cessazione di fatto di tale se- 

> parazione dovrebbe essere provata da chi la asserisce » . 

Però r avviso del Nippel avrebbe pur sempre posto 
il marito nella necessità di esercitare egli stesso l'azione 
di disconoscimento o di impugnativa della legittimità del 
figliuolo. 

Fu a togliere cotesta controversia, accalorata per 
nuovi scritti di altri giureconsulti (Dolliner e Fischer) che 
il legislatore austriaco trovava opportuno, malgrado la 
sua parsimonia nel leggiferare sulle materie disciplinate 
del suo Codice Civile, di emanare la Sovrana Risolu- 
zione 20 Marzo 1835, pubblicata nella Lombardia e 
nella Venezia con Notificazione Governativa 8 Agosto 
dell' anno stesso. 

Questa Sovrana Risoluzione è cos'i concepita: 

€ I figli che nascono da una moglie separata di 

> letto e di mensa dieci mesi dopo la separazione giu- 

> diziale, non si considerano per legittimi che allorquando 

> contro il marito della madre venga somministrata la 

> prova richiesta dal § 163 del Codice Civile generale (1) 

> ovvero sia altrimenti provato che il marito e la mogUe 

> nello spazio di tempo in cui giusta il § 138 ha potuto 

> seguire la procreazione, fossero tornati alla primiera 

> comunione quantunque senza notificarlo al giudice. 

< La presente determinazione si applicherà anche a 

> tutti i casi non ancora decisi con sentenza passata in 



(1) Il § 163 del Cod. austriaco che ammette la ricerca della paternità, 
statuisce : € che quello che nel modo prescritto dal Regolamento del processo 

> civile è convinto di aver avuto commercio colla madre della prole nello 
» spazio di tempo, a contare dal quale insino al parto non siano trascorsi nò 

> meno dì sei, né più di dieci mesi, come pure quegli che ciò confessa anche 

> stragiudizialmente soltanto, si presume aver generato la prole >. 
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> giudicato ovvero che fossero per sottoporsi alla deci- 

> sione giudiziale. Le sentenze passate in giudicato prima 

> della pubblicazione di questa determinazione rimangono 

> in pieno vigore » . 

10. Il carattere di questa disposizione è evidente- 
mente quello di una declaratoria^ tendente in sostanza ad 
interpretare la legge esistente, à dichiarare cioè applica- 
bile anche ai figH nati da una moglie separata giudi- 
zialmente dal marito dieci mesi dopo la giudiziale se- 
parazionsj quella presunzione di illegittimità che era 
sancita dal § 158 del Codice a carico dei figli nati dalla 
moglie dieci mesi dopo lo scioglimento del matrimonio. 

Fu per cotesto carattere di disposizione puramente 
declaratoria proprio a quella Novella, che il Legislatore 
in modo perfettamente coiTctto e in corrispondenza ai 
principii di ermeneutica universalmente ricevuti, pur ri- 
spettando le sentenze passate in giudicato che avessero 
già pronunciato in uno od altro senso su tale questione 
di legittimità, dichiarava invece dover quella legge tor- 
nare applicabile, oltre che ai casi non ancora sottoposti 
al giudizio, anche a quelli in giudizio pendenti. 

Il senso della enunciata determinazione come lo 
stesso legislatore la qualificava, non poteva adunque es- 
ser dubbio : il marito separato dalla moglie poteva ri- 
manersi tranquillo air ombra di quella presunzione ; egli 
sapeva che la donna da cui viveva separato benché por- 
tasse il suo nome, non avrebbe potuto, quah che fossero 
le conseguenze degli eventuaU disordini della di lei con- 
dotta, intrudere nella famiglia di lui prole non sua, né 
pregiudicare ai diritti suoi e de' suoi congiunti, senza 
un previo giudizio regolare da essa medesima provocato ; 
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giudizio di cui egli non poteva temere le conseguenze, 
consciente eh' ei fosse di avere coli' atto della separa- 
zione troncato completamente ogni rapporto suo coniugale 
colla moglie, e che nessuna prova in contrario potesse 
essere offerta (1). 



(1) In questo senso appanto, venne intesa ed applicata quella legge, di 
oonformità a tali argomentazioni, idi causa Zen contro Zen dalla Corte di 
Venezia e da quella di Lucca, con decisioni che è opportuno qui riassumere 
anche perchè in parte inedite, e perchè illustrano nel miglior modo la questione 
che di questa Memoria è V oggetto. 

La Corte Veneta, confermando il giudizio pronunciato in quella causa dal 
Tribunale di Venezia, con Sentenza 22-27 Decembre 1888, pubblicata nella 
Temi Veneta a. 1889 pag. 405, così ragionava: 

< La Risoluzione Sovrana 20 maggio 1835, legge secondo il sistema legi- 
» slativo austriaco, costituisce un nuovo giure speciale nei casi di nascite d*in- 
» fanti da mogli separate giudizialmente dal marito, avvenuta dopo il decimo 
» mese dalla separazione. In tale condizione di fatto la Risoluzione anzidetta 
» reputa illegittimi tali figli, lasciando alla madre, o chi per essa, di escludere 
» la presunzione stessa col far luogo alle prove specificate in detta Risoluzione 

> Sovrana. 

» Secondo la Risoluzione medesima il marito della donna separata che ha 
» dato in luce un figlio dopo il decimo mese dalla separazione, non ha bisogno 
» di impugnare la legittimità del figlio nato neir accennata condizione di fatto 
» essendosi la legge presa cura di dichiararlo come presunto tale. Egli riposa 
» air ombra di tale presunzione legale ed attende gli attacchi d^Ua moglie 
» madre del neonato, o chi per essa, diretti a distruggere siffatta presunzione 
» con taluni dei mezzi di prova indicati nella Risoluzione medesima 

> Non può quindi contro del marito, nel caso contemplato dalla detta So- 
» vrana Risoluzione, invocarsi la decorrenza dei tre mesi accennati nei §§ 156, 

> 157, e 158 del Cod. civ. austr, e inutilmente si fa appello nel caso concreto 
» a tali paragrafi, inquantochè T ipotesi dai medesimi regolata è ben diversa 
» da quella che si verifica nel caso in questione, essendo nel primo il marito 
» che impugna la legittimità della prole natagli dalla moglie fuori dei termini 

> stabiliti dal § 138, ed essendo invece nel secondo la madre o chi per essa, 
» che agisce per escludere dal figlio da essa dato in luce oltre ai 10 mesi dalla 
«separazione giudiziale dal marito, la presunzione d' illegittimità stabilita dal- 

> r anzidetta Risoluzione. E da ciò che nella Risoluzione medesima non si fa 
» veruna parola di azione di disconoscimento, né poteva farsene, perchè non ò 
» il marito, nell'ipotesi della Risoluzione, chiamato ad agire, e non può disco- 
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11. Tali erano le diverse soluzioni legislative date 
alla questione di che qui trattasi, e che ne costituivano i 
precedenti storici, allorquando i nostri legislatori si accin- 
sero alla compilazione definitiva del Codice civile patrio. 



» noscersi ossia impugnarsi una legittimità che la legge medesima coiranzidetta 
» Risoluzione presume che non esista > 

Cassata questa Sentenza dalla Corte Suprema, con decisione 4 Luglio 1889, 
per difetto di motivazione rispetto alla eccezione che la separazione dei conjugi 
su cui fondavasi la causa, non fosse avvenuta in modo pienamente regolare 
secondo le leggi del tempo, la Corte di Lucca, a cui fummo rinviati, confermava 
essa pure la decisione del Tribunale di Venezia con sentenza 6 Marzo 1890, 
(tuttora inedita) nella quale dopo aver riconosciuto la piena legalità dell'atto 
di separazione di letto e di mensa di che trattavasi, considerava: che € attri- 
» buendosi dalla ricordata legge del 1835 una presunzione di illegittimità in- 
» condizionata ai nati da conjugi separati, quale si attribuisce ai figli nati 
» fuori di matrimonio, si manifesta evidente come non possa né debba il ma- 
» rito essere tenuto ad impugnare per primo una legittimità che non sus- 
» siste 

< Erroneamente (aggiungeva più innanzi) si attribuirebbe al marito To- 

> nere di quel disconoscimento che la legge impone solo di fronte ad una 

> figliazione che si presume legittima ; mentre a di lui favore concorre una 
» pi^esunzione di illegittimità, che sorse immediatamente alfatto della na- 

> scita della prole procreata dalla moglie da lui separata, che lo dispensa da 
» qualsiasi impugnativa, opposizione, o protesta, dappoiché il disconoscimento 
» e r impugnativa stia nella legge, e che lo abilita a contestare in via di ec- 
» cezione una figliazione legittima che in qualsivoglia tempo (perchè impre- 
» scrittibile) vogliasi contro di lui far risorgere» 

La Corte Suprema di Firenze a cui dalla parte soccombente fu di nuovo por- 
tata la causa, respinse il Ricorso prodotto contro questa sentenza, ribadendo 
nella sua decisione 29 Gennaio 1891 gli argomenti delle due Corti d' Appello. 

Affermava infetti anche la Corte Suprema: che « la anzidetta disposizione 
» declaratoria emanata per togliere i dubbi sollevati e le controversie derivanti 
» dalle discordi opinioni di scrittori in proposito, se il fatto della separazione 
» legale di letto e di mensa dei conjugi potesse bastare a stabilire riguai'do 
» alla prole nata durante la separazione, la presunzione della sua illegittimità, 

» volle tale presunzione nettamente ed in modo assoluto stabilita che 

» nulla incombe al marito tutelato dalla legge ma tutto alla moglie che deve 
» superare la stabilita presunzione di illegittimità della prole, .... che non 

> può nemmeno entrare la supposizione che il marito tacendo venga a ricono- 
» scerla per sua, perchè il disconoscimento e Timpugnativa sta nella legge » 
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Nel progetto assoggettato agli studi della Commis- 
sione incaricata, con Decreto Reale 2 Aprile 1865, di 
proporre le modificazioni di coordinamento, o meglio 
sarebbesi detto, dalla revisione dei Godici, l'articolo 176 
(che corrisponde all' art. 165 del Codice civile vigente) 
era cosi concepito : 

€ Art. 176. Il marito non può neppure ricusare di 

> riconoscere il figlio per causa di adulterio fuorché nei 

> casi in cui gli sia stata celata la nascita, ovvero al 

> tempo del concepimento vivesse separato legalmente 

> dalla moglie. 

< In ambedue questi casi egli è ammesso a provare 

> con ogni genere di prova, anche nel giudizio stesso 

> in cui propone il suo richiamo, così i fatti dell' adul- 

> terio e del colamento, come tutti gli altri tendenti ad 

> escludere la paternità. La sola confessione della madre 

> non potrà bastare ad escludere la paternità del marito ». 

A questo articolo cosi concepito, il Commissario Bar- 
talini proponeva nella seduta del 27 Aprile 1865 una 
modificazione < nella parte in cui metteva a carico del 

> marito, il quale al tempo del concepimento del figlio, 

> nato poi dalla sua moglie, vivesse legalmente separato 

> dalla medesima, la prova che egli non ne fosse il padre, 

> volendo il proponente che si seguisse il sistema della 

> legge francese del 1850 ». 

Espone il Verbale di quella seduta, che tale pro- 
posta, appoggiata dal Presidente Cassinis e dal Com- 
missario Sighele, veniva dopo qualche discussione ac- 
colta ad unanimità dalla Commissione, dichiarandosi però 
espressamente che alla esclusione della presunzione di 
paternità non potesse più farsi luogo, quando all' epoca 
del concepimento fossero state anche solo momentanea- 



Digitized by 



Google 



— 28 — 

) ristabilite le relazioni fra conjugi, e ritenuto altresì, 

érenza di ciò che disponeva la legge francese del 

, che non bastasse la sola domanda di separa- 

ma fosse anche necessario che la separazione fosse 

iuta 

Pale è (come risulta dal detto Verbale N. 12) la 
i deir art. 163 del Codice Civile che venne così 
lato : 

< Art. 163. Il marito può anche ricusare di rico- 
3ere il figlio concepito durante il matrunonio, se 
tempo decorso dal trecentesimo al centottantesimo 
no prima della nascita viveva legalmente separato 
a moglie. Tale diritto non gh spetta quando vi sia 
i riunione anche soltanto temporanea fra i conjugi. 
5 colla ammissione di quella proposta Y articolo 
lei progetto, (che divenne il 165 del Codice) fu di 
mtà modificato, eliminandone la seconda delle di- 
ioni che v' erano comprese, quella cioè per la quale 
1 ad essere interdetto al marito l'esercizio del- 
ne di disconoscimento della prole concepita dalla 
e in costanza di separazione coniugale, 
j'articolo 163, quale usci dalla revisione della Com- 
une, fu adunque per certo un notevole miglioramento 
mitivo progetto che, con quella accentuata inter- 
e, presentava in modo ancor più crudo e sicuro i 
nosi ed ingiusti efletti della originaria disposizione 
rt. 315 del Codice Napoleone, 
tfa era questo tutto che di meglio potesse 'farsi ? — 
n lo credo. 

12. Ed anzitutto non parmi temerario affermare 
li stessi Commissari i quali fecero adottare la di- 
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sposizione dell' articolo 163 non si resero conto affatto 
del divario sussistente fra i due sistemi, ond' erano in- 
formate le due legislazioni, la francese e l'austriaca, alle 
quali pur faceasi richiamo nella discussione sorta su quel- 
la articolo. 

Il Commissario Sighele (così compendiosamente e 
forse troppo sommariamente riferisce il Verbale) < ad ap- 

> poggiare la proposta del Bartalini citava un Decreto 

> aulico nei dominii austriaci con cui era stata risolta la 

> questione nel senso proposto dal detto Commissario > . 
Con che alludeva certamente alla surriferita Sovrana 
Risoluzione austriaca, che egli, non avendola forse sot- 
t' occhio, qualificava impropriamente per un Decreto 
aulico^ anziché come un Atto sovrano. Ma questa ine- 
sattezza, per se inconcludente, vale a dimostrare come 
r illustre Magistrato, appunto perchè probabilmente nel- 
r alludere a quella legge si richiamava soltanto ad una 
sua superficiale reminiscenza, non avvertiva allora il 
notevole divario che pur correva fra la disposizione au- 
striaca da lui ricordata e la proposta in discussione. 

La questione infatti, ben lungi che potesse dirsi 
risolta nello stesso senso dall' una e dall' altra, veniva 
invece a ricevere in quella proposta una soluzione ben 
diversa da quella datavi dalla Novella austriaca. 

Effetto di quest' ultima disposizione era quello che 
il figlio della condizione del quale trattavasi, rimanesse 
nello stato di illegittimità finché non fosse ad iniziativa 
di lui o d' altri per esso, mediante formale giudizio, pro- 
nunciata in confronto del padre la dichiarazione di sua 
legittimità, mentre invece per la proposta Bartalini, che 
intendeva uniformarsi alla legge francese, era il padre 
che doveva nel termine fissato provocare giudizio di 
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3scimento contro del figlio, il quale altrimenti ve- 
mantenere la condizione di figlio legittimo che 

to gli si attribuiva. 

ra può bastare il provvedimento dell' art. 163 del 
Codice a preservare il marito, malgrado la se- 

)ne legale, dal pericolo della indebita attribuzione 

figlio concepito dalla moglie con altri ? 

uò bastare quella disposizione a preservare la fa- 
dalle conseguenze dair intrusione in essa di tale 

a che non abbia diritto di appartenervi ? 

I desiderabile invece che si faccia un passo di più 

telare dei diritti meritevoU della protezione della 

) credo che la giustizia esiga che lo si faccia, e 
:»ienza lo consigli, come un necessario provvedi- 
ad un sentito bisogno. Ce lo dimostrano la giu- 
lenza francese e la nostra. 

3. Una infinita serie di questioni andò pullulando 
tema seguito nella legislazione di Francia, que- 
che si ripetono pure fra noi nell' applicazione della 
legge appunto perchè quasi interamente ricalcata 
[•ancese. 

iitenuta la necessità deir azione di disconoscimento 
gliere al figlio nato da una moghe anche dopo 
to giorni dallo scdoglimento del matrimonio o 
separazione legale, il carattere di figUo legittimo ; 
o che r azione di disconoscimento, nelF un caso 
neir altro, non può per il Codice francese essere 
ata che entro il termine di uno o due mesi sc- 
ie circostanze avvisate dall'art. 316 di quel Co- 
termine portato a due ed a tre mesi dall' art. 166 
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del Codice patrio) si è presentata in Francia e parimenti 
presso di noi la questione : — se trovandosi il marito in 
istato di interdizione o di inabilitazione e quindi nella 
impossibilità di stare in giudizio da se, possa in luogo 
suo esercitarsi Y azione di disconoscimento dal tutore o 
dal curatore ; e se, qualora costoro non la esercitassero 
nel termine di legge, sia tolta per sempre la possibilità 
di far valere queir azione e al marito e ad ogni altro 
interessato. — 

Suir autorità del Merlin si sostenne dai piti, T am- 
missibilità dell' esercizio di queir azione da parte del tu- 
tore o del curatore delF incapace, e ciò soltanto entro il 
termine fissato dalla legge pel marito. 

Altri, pur reputati giureconsulti, propugnarono invece 
un' opinione diversa. Pareva ad essi che la questione del 
disconoscimento di un figlio dovesse considerangi come 
personalissima ; che il tutore fosse bensì a riguardarsi 
come il mandatario legale dell' incapare pel suo patri- 
monio per altri rapporti, ma che non abbia a ritenersi 
tale quando si tratta di atti che esigerebbero 1' espres- 
sione particolare della volontà dell' interdetto stesso ed 
imphcherebbero una opzione tutta individuale da parte 
sua. 

Svolgendo questo concetto osservavano essere in- 
contestato che il tutore non può per il marito interdetto 
intentare 1' azione del divorzio, non può riconoscere un 
figlio naturale, né può per l' interdetto fare atto di ado- 
zione di un minore. — E poiché in questi casi, e più 
precisamente in quello del riconoscimento di un figlio 
naturale si riscontra la più grande analogia col caso del 
disconoscimento (stando nell' uno la confessione, nell'al- 
tro la negazione della paternità) cosi è che il tutore, non 
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autorizzato dalla legge ad agire pel suo rappresentato nel 
primo caso, non abbia neppure ad essere ammesso a far 
valere nelF altro V azione che all' interdetto potrebbe 
spettare. Ed è in ordine a queste considerazioni, nonché 
ad altre ragioni fondate nella difficoltà di fissare i termini 
entro cui possa il tutore prodursi all' uopo in giudizio, 
nel silenzio della legge sulle dehberazioni che parrebbero 
in caso affermativo essere necessarie da parte del Con- 
siglio di famiglia ed in molte ulteriori complicazioni che 
col contrario principio praticamente si manifestano, che 
i fautori di quella opinione, a cui espressamente accedeva 
anche il Dalloz, eran d'avviso che il diritto ad esercitare 
l'azione di disconoscimento rimaner dovesse sospeso pel 
marito interdetto od inabiUtato, finché durasse la sua 
incapacità giuridica a stare in giudizio. 

Questa opinione fu pure seguita dagli illustri Aubry 
e Rau, almeno quanto all' interdetto, parendo ad essi po- 
tersi affermare < che egli non possa essere supplito nell'e- 

> sercizio dell'azione sua dal tutore, perchè contro il marito 

> che si trovi in istato di demenza, il termine non può 
» mai decorrere, risultando fino all' evidenza dall' insie- 

> me delle disposizioni dell' art. 316 (God. Napoleone) che 

> il legislatore non intese di fissarne contro il marito la 

> decorrenza che a partir dal momento in cui egli abbia 

> potuto acquistare da se la certezza del parto della 

> moglie >. 

Malgrado però siffatte considerazioni, la giurispru- 
denza francese ha mantenuto costantemente il principio 
dell' ammissibilità del tutore all' esercizio dell' azione di 
disconoscimento, ed ha negato che questa azione potesse 
rimanere sospesa durante l' interdizione o che potesse 
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essere esercitata ulteriormente dal marito neppure dopo 
che eventualmente fosse tornato sui juris (1) 

Anche presso di noi si presentò ai Magistrati Y oc- 
casione di risolvere Io stesso quesito. 

La Corte di Lucca, con sentenza 29 Luglio 1876 (2) 
giudicava che il termine stabilito dall'art. 166, 2.° alinea, 
del Codice civile per V azione tendente ad impugnare la 
paternità della prole è perentorio co:^!, che ad evitare la 
decadenza dalla facoltà di proporla^ pel silenzio protratto 
al di là del termine stesso, non sono allegabih nemmeno 
cause di impedimento dipendenti da difetto di personalità 
civile né da altro motivo qualsiasi. 

Vero è che la Corte Suprema di Firenze, correggen- 
do ciò che V* era di troppo assoluto in quella Sentenza, 
con sua Decisione 9 Aprile 1877, (3) ammetteva che 
< contro r inabilitato, il quale non sia provvisto di cura- 

> tore e durante quel tempo in cui per tale mancanza 

> egU fu impedito a promuovere V azione di disconosci- 

> mento, non decorre il termine a tal uopo prescritto 

> dall' articolo 166 del God. Giv. >. Ma quel termine in 
ogni modo incomincia, secondo Y altra Decisione 8 Lu- 
glio 1878 della stessa Corte Suprema (4), anche per il 
tutore e per il curatore almeno dal giorno in cui assun- 
sero r ufficio. — Ora non è chi non vegga come, nella 
brevità di questo spazio di tempo fissato dalla legge in 
via perentoria, nelle molte brighe da cui un tutore od un 



(1) Corte di Colmar 16 Febbraio 1812 — di Parigi 21 Agosto 1841 -^ 
Cassazione 24 Luglio 1844. 

(2) Annali di giurisprudenza ital. Voi. X. 3. pagina 412. 

(3) Annali Voi. XI. 1, pag. 391. 

(4) Annali Voi. XII. 1, pag. 554. 
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curatore può essere gravato, specialmente nei primi mesi 
deir ufficio suo, nella minor diligenza od accuratezza di 
lui, e persino nella stessa condizione sua di salute od in 
mille altre eventualità, possono riscontrarsi altrettante 
cause diverse produttrici della gravissima conseguenza 
che resti intrusa, senza possibilità di rimedio, nella fami- 
glia di un marito interdetto od inabilitato, una persona 
che non avesse diritto alcuno ad appartenervi ; oppure, 
nella contraria ipotesi d' un affrettato esercizio di quella 
azione, possa esser lecito dubitare, che se all'interdetto si 
fosse riservata in tempo di sanità di mente V opzione fra 
l'impugnativa od il riconoscimento del figlio, avesse egli 
forse buone ragioni a non contestare che malgrado la 
legale separazione il concepimento fosse avvenuto per 
opera sua. 

. 14. Molto si è pure in Francia discussa r*altra que- 
stione : se nel caso che manchi V atto di nascita del figlio 
nato da donna separata, o quando ne fosse seguita Tiscri- 
zione nei Registri dello Stato civile come fanciullo nato 
da genitori ignoti, possa essere ammissibile V esercizio 
deir azione di disconoscimento ; e se, ed entro quali ter- 
mini, debba dal marito essere proposta, a non incorrere 
nella debadenza che dalla legge è comminata. 

Opinioni diverse manifestarono in proposito gli 
scrittori, e decisioni in senso diverso vennero dai Ma- 
gistrati francesi pronunciate. 

La Corte di Parigi in piti casi ritenne potersi am- 
mettere il marito ad esercitare Y azione di disconosci- 
mento del figlio, anche se inscritto nei Registri di Stato 
civile come nato da genitori ignoti o da altra donna che 
non fosse sua moglie, quando il marito possa colla prova 
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dei fatti dimostrare che quest' ultima ne fu invece la 
madre. 

A giustificare questo principio, si disse, non essere 
r azione di disconoscimento subordinata alla previa inda- 
gine della maternità ; essere invece interesse pel marito 
di esercitare tale azione senza attendere che il figlio, ot- 
tenuto giudizialmente o volontariamente il riconoscimento 
suo dalla madre, si presenti air ombra della presunzione 
di legge in confronto del mariti^ di lei o degli eredi suoi, 
quando forse ad essi potrebbero far difetto le prove effi- 
caci a superare la presunzione della paternità (i). 

Tuttavia non mancarono decisioni che ritennero 
inammissibile Y azione di disconoscimento rispetto ad un 
figlio nato da padre e madre ignoti, malgrado le dimo- 
strazioni che intendesse dare V attore che il figlio sia il 
frutto dell' adulterio di sua moglie, sostenendosi che ra- 
zione di disconoscimento implica lo intento di spogliare 
il figlio d' uno stato di cui legalmente godesse, per attri- 
buirgli una figliazione diversa, e che perciò al possibile 
esercizio di tale azione occorre anzitutto che chi si ac- 
cinga ad incoarla abbia contro di sé la legale presunzione 
della paternità. 

La Corte di Cassazione francese, che riconobbe Tam- 
missibilità delF azione, con Decisione 14 Febbraio 1854 
avrebbe poi ritenuto decorrere pel marito a proporla il 
termine dei due mesi, di cui l'art. 316, dalla scoperta 
frode e cioè dalla conoscenza avuta della nascita dalla 
moglie del figlio inscritto sotto altro nome, < potendo 
> altrimenti V eccezione pregiudiziale della decadenza dal 



(1) Dalloz Rep. Patera, et filiat. N. 132-133. 
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> diritto alla impugnativa, essere opposta a luì od ai suoi 

> eredi se si avvisassero di proporre solo piti tardi un'a- 

> zione di disconoscimento. » 

Tuttavia, e non senza una tal quale contraddizione 
con questa massima, fu pur giudicato che neiraccennato 
caso il marito che siasi astenuto dal prendere in termine 
utile r iniziativa air esercizio di tale azione, potrebbe 
nullameno combattere, a* sensi dell' art. 325 del Codice 
francese, la domanda <^e il figliuolo stesso proponesse 
più tardi in giudizio per reclamare lo stato di legittimità. 

Tutti cotesti giudicati e queste opinioni diverse pro- 
iettavano su questa pur cosi grave materia una profonda 
ombra di incertezze e di dubbi fhe portarono anche fra 
noi confusioni ed esitanze assai deplorevoli. 

« Lo affermò infatti anche la Corte d^ Appello di Fi- 

> renze nella Sentenza 20 Febbraio 1888 > dichiarando 
come < su tale questione è ben lungi dall' esser pacifica 

> la scuola e la giurisprudenza > (1). 

Ed invero la Corte di Milano, ad esempio, con sua 
Sentenza del 12 Aprile 1878, (2) ammetteva l'azione di 
disconoscimento anche del figlio inscritto nei registri dello 
Stato civile come nato da genitori ignoti, adducendo a 
principale motivo che il Codice, all'art. 162 e seguenti, 
neir autorizzare il marito a disconoscere la paternità^ 
non fa punto distinzione se il figlio sia stato notificato 
come nato dalla moglie sua od altrimenti. La Corte di 
Torino giudicava invece che < trattandosi di figlio in- 

> scritto come nato da genitori incerti, il marito sepa- 



li) Annali XXII. 3. pag. 50. 

(2) Monit. de'Trib. 1878 pag. 464. 
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> rato legalmente dalla moglie mancava persino di inte- 

> resse ad intentare l'azione di disconoscimento e non 

> poteva essere quindi costretto ad esercitarla nei due o 

> tre mesi fissati dalla legge, essendo a lui riservata sem- 

> pre l'eccezione per contestare la domanda del figlio che 
» reclamasse quello stato di legittimità che non gU ap- 

> partiene > (1). 

Ma di rincontro, dato il caso in cui Y iscrizione del 
figlio nei registri dello Stato civile come nato da una 
moglie vivente in istato di separazione, fosse avvenuta solo 
tardivamente, e ricercandosi se il termine dei due mesi 
concessi al marito per disconoscerne la legittimità do- 
vesse in quel caso essere computato dal giorno della 
nascita di quel figliuolo o da quello dell'accennata iscri- 
zione, la Corte di Firenze nella citata Decisione 20 
Febbraio 1888 dichiarava: < che se non si mette in 

> essere che il marito sia stato assente o che la mo- 

> glie gli abbia occultato la nascita del figlio, siavi o 

> no separazione fra i coniugi, il marito che vuole di- 

> sconoscerlo deve farlo, a pena di decadenza, in fra i due 

> mesi a contare dal giorno in cui è venuto alla luce, 

> anche quando sia stato tardivamente iscritto come fi- 

> glio legittimo sui registri dello Stato civile > . 

Ora tale principio potrà essere forse una esatta de- 
duzione dalle disposizioni della nostra legge, ma non è 
certo chi non vegga i pericoli a cui può condurne la 
applicazione. 

Ne ciò solo. — Gol sistema per noi vigente, am- 
messo anche come incontestato il fatto della separazione 



(1) Corte di Torino 20 febb. 1886. Annali XX. 3. 309. 
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e la conseguente illegittimità del figlio concepito dalla 
moglie in tale condizione con altri, la giurisprudenza 
dovette riconoscere come un obbligo pel marito, in pen- 
denza del giudizio, anzi fino a che una sentenza irrevoca- 
bile non abbia dichiarato la illegittimità del figlio, quello 
di sostenere i pesi della legittima paternità (i). 

Fu ritenuto, è vero, che al marito potrà competere 
il diritto di ripeterne piti tardi il rimborso (2), ma Teffica- 
eia di questo diritto, tutto fondato sulla supposta solvenza 
del debitore, renderà irrisoria quella riserva anche nei 
casi in cui poteva già parere a priori persino assurda 
la ipotesi della paternità. — Anzi di questo diritto al rim- 
borso si mostra dalla giurisprudenza farsi così poco conto 
che in un' altra decisione (3) sarebbesi pure imposto al 
marito, che promuove V azione di disconoscimento, di 
provvedere alle spese della difesa del figlio, senza poter 
nemmeno pretendere che ei si accontenti del gratuito pa- 
trocinio concesso ai miserabili. — Giudizi tutti cotesti, che 
in molti casi possono parere contrari a ragione, ma che 
del resto non sono che logiche conseguenze del sistema 
che riconosce la presunzione della legittimità della prole 
nata durante la separazione, e che ammette soltanto la fa- 
coltà nel marito di impugnarla. 

15. Che se volessimo poi ricercare quale sia vera- 
mente la posizione fatta dalla legge ai successori del ma- 
rito od ai congiunti di lui per difendersi dagU effetti di 
quella presunzione, anche quando contrariata dai fatti, 



(1) Corte di Torino 21 Settembre 1872. Annali VII, 2, 597. 

(2) Corte di Torino 27 Febbraio 1868. Raccolta di Giurispr. 26, 2, 161. 

(3) Corte di Firenze, 21 Sett. 1873. Annali V, 2, 585. 
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non meno gravi sarebbero gli inconvenienti che la stessa 
pratica giurisprudenza basterebbe a rivelarci. 

Ricorda V illustre nostro giureconsulto F. S. Bian- 
chi la varietà delle soluzioni date ad un' altra questione 
agitatasi in Francia relativamente alla legittimità del figlio 
di donna maritata ad un assente, quando cotesto figlio 
sia nato dopo piti che trecento giorni dall' assenza pre- 
sunta del marito ; questione in cui la dottrina si è trovata 
affatto discorde dalla giurisprudenza. 

< Con piti sentenze proferite da Corti d'Appello od 

> anche dalla stessa Corte di Cassazione, fu infatti de- 
» ciso : che un figlio nato anche più anni dopo che il 

> marito della madre era assente, fosse da reputarsi le- 

> gittimo 

> Gli autori al contrario ritengono che questo figlio 

> non possa invocare a proprio favore la presunzione di 

> legittimità, né quindi pretendere di partecipare alla 

> immissione in possesso dei beni dell'assente nella qua- 

> lità predetta di figlio legittimo, se non quando venga 

> provato che il marito ^ assente^ vivesse ancora nel tre- 

> centesimo giorno anteriore alla nascita del figlio le- 

> gittimo (1). 

La divergenza delle opinioni dipende in quel caso 
dal determinare a chi incomba la prova del fondamento 
dell' azione o dell' eccezione, essendo basata la ragion 
del decidere sulla vita o sulla morte dell' assente^ e po- 
sto d' altronde il principio che l' assente medesimo, di cui 
manchi solo da alcuni anni notizia, non ha per se o con- 



(l) Bianchi God. Civ. Ital. Seconda Edizione, Voi. IV, p. 1296. 
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tro di se, una presunzione legale che indipendentemente 
da prove ne riconosca la vita o la morte. 

Ma qualunque sia la soluzione preferibile, facile è 
vedere la irrazionalità delle conseguenze del sistema su 
cui è fondata, specialmente, se alle accennate circostanze 
del fatto si aggiunga quella che trattisi di conjugi già 
separati legalmente. 

Poniamo adunque Y ipotesi che il marito, ottenuto 
giudizio di separazione personale dalla moglie, siasi al- 
lontanato dal domicilio coniugale lasciando in patria, ol- 
tre la moglie separata, anche dei figli d' un primo suo 
matrimonio. — Dopo due anni dall' assenza del marito 
la moglie diede alla luce un fanciullo ; il marito non 
ne ebbe contezza, ma fece pervenire nei due anni ed 
anche dopo notizie di sé ai propri figli. Più tardi non se 
ne seppe piti nuova ed ogni traccia di lui fu perduta. — 
I figli del primo letto, attivata la procedura per 
dichiarazione di assenza del loro padre, chiedono, decorsi 
i termini di legge, V immissione in possesso dei suoi 
beni. — Possono essi escludere dal parteciparvi il figUo 
nato dalla moglie dell' assente ? 

Se è vero che per Tart. 163 del nostro Codice, 

come per la legge francese 6 Dicembre 1850, sarebbe 

cnin il marito — presunto padre — che avrebbe avuto 

to ad esercitare V azione di disconoscimento di quel 

) nato più di trecento giorni dopo la separazione ; 

vero che per l'art. 167 del nostro, come pel 317 

Codice Napoleone, agli eredi non è dato l' esercizio 

ueir azione se non in quanto il presunto padre fosse 

to prima che fosse passato il tempo in cui egli 

bbe potuto esperirla ; se d' altro canto l' assenza pel 

)do decorso a giustificare la domanda dell'immissione 
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nel possesso provvisorio dei beni non basta a far rite- 
nere ancora la morte delF assente e quindi torna impos- 
sibile agli eredi presunti di dare la prova del suo de- 
cesso, sembra indubitato che i figli del primo letto non 
potranno impedire al figlio della loro matrigna di par- 
tecipare al beneficio del possesso provvisorio dei beni 
del loro padre. 

Tale è la conclusione a cui viene anche il Dalloz 
neir esame di un caso perfettamente analogo a quello da 
noi supposto. 

Eppure, osserva egli, non v' ha dubbio, per quanto 
la presunzione della legge voglia se ne ritenga la legit- 
timità, che quel figliuolo non è che il frutto dell' a-^ 
dulterio ! 

< Ce resultat est choquant — telle est cependant la 
> doctrine conforme aux principes de la matiére >...!!! (1) 
— È questo un grido di ribellione della coscienza giuridica 
dell' illustre giureconsulto, innanzi alle conseguenze dei 
principii fondamentah della legge ; ed io non vi aggiungo 
di mio che i punti ammirativi, sorpreso che i legislatori 
in presenza di così urtanti incongruenze, non abbiano 
pur pensato che fosse tempo di rivedere quegli stessi 
principes de la matière che delle lamentate incongruenze 
costituivano l'unica causa. 

16. I monumenti della giurisprudenza ci porgereb- 
bero ancora una serie infinita di altri casi e decisioni, 
con cui convalidare l' opinione di questa necessità, che 
parrebbe oggimai presentita da alcuni dei medesimi scrit- 



(l) Dalloz. Repert. Paternité et filiation, N. 116. 
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tori che pur non osarono, per la resistenza che oppon- 
gono i pregiudizi, anche scientifici, ricercare e curare ve- 
ramente la radice del male. 

Lo stesso Laurent, cosi logico d' ordinario nelle sue 
deduzioni, si vede incorrere tuttavia nelle piti flagranti 
contraddizioni sotto Y influsso di quel pregiudizio. 

Dair un canto egli afferma, e ben giustamente, che 
€ se la legge deve proteggere il figlio che reclama il 
» suo diritto, essa deve anche respingere Y impudente 
» avventuriero che tenta di entrare per forza in una fa- 
» miglia a cui non appartiene; (1) 

> che il diritto del marito merita altrettanto favore 
» quanto il diritto del figlio; (2) 

> che la separazione personale tronca la vita co- 

> mune e quindi la coabitazione coniugale; 

> che in conseguenza la presunzione della paternità 

> non ha pih fondamento, e deve essere rigettata a meno 

> che non si provi che v' abbia avuto un ravvicinamento 

> fra i conjugi > (3). 

Ma dopo aver riconosciuto < che in teoria, dal punto 

> di vista legislativo nulla havvi a rispondere a questi 
» ragionamenti, » non solo dichiara (e questa è una 
verità) che dal punto di vista dei principii proclamati dal 
Codice Civile Y azione di disconoscimento concessa al pa- 
dre vivente non è che un diritto eccezionale, ma sog- 
giunge altresì : < si jamais une exception doit étre de 
» stricte interpretation, e' est bien celle qui detruit la pré- 

> somption de paternitè > . 



(1) Laurent Principes, Voi. Ili, pag. 433. 

(2) Ivi id. pag. 441. 

(3) Ivi pag. 461. 
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Eppure egli aveva ammesso anche a proposito del 
fondamento e della efficacia di quella presunzione, che 
< se un rimprovero è da farsi alla legge non è già quello 

> di aver compromesso la legittimità del figlio tracciando 
» delle regole invariabili, ma piuttosto di aver fissato 

> regole cosi larghe che il figliuolo, anche concepito fuori 

> di matrimonio, può mettersi air ombra di quella pre- 

> sunzione per dirsi legittimo; (1) 

> che ben di sovente la realtà dà una smentita alle 

> presunzioni legali troppo favorevoli al figlio ; 

» che la legittimità non avrà talora per fondamento 
» che una finzione ; > ma concludeva poi < che basta una 
» finzione perchè la legge se ne impadronisca in favore 
» della legittimità (2). 

E non esitava a giustificare la reiezione fatta della 
proposta del Tribunato, < il quale avrebbe voluto una es- 

> pressa dichiarazione della legge di non riconoscere la 
» legittimità della prole nata dopo trecento e un giorno 
» dallo scioglimento del matrimonio » ; e tale giustifica- 
zione fondava egli nelF affermare che < quantunque il 

> figlio nato dopo queir epoca, doveva essere stato con- 

> cepito dopo che il matrimonio era disciolto, e quindi 

> necessariamente illegittimo, tuttavia il fingere che non 

> lo fosse, era pure un favore che la legge poteva accor- 
» dare alla legittimità >. 

Ma ciò non è certamente né logico, né giusto. 
La giustizia e la logica stanno nell' equo riguardo 
usato ai diritti che possono trovarsi in contrasto, nel fis- 



(1) Ivi pag. 431. 

(2) Ivi pag. 443. 
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limitazione degli effetti di presunzioni ra* 
sancir sempre la prevalenza costante della 
realtà delle coso in confronto di ipotesi e 
ali. 

iamo l'equanimità della sapienza romana, 
3sto da' Godici moderni, quando di fronte 
ne della paternità non ammette che Tadul- 
^lie possa bastare di per sé solo a dar fon- 
ia dichiarazione di illegittimità della prole, 
illa adultera esse et impubes maritum pa- 

(i). 

mao ben volentieri con D'Aguesseau, in 
e ai principi di ragione, le savie massime 
le presume jamais le crime ; que, toujours 
rinnocence, quand un memo eflfet peut 
lauses rune injuste, Tautre juste et legitime» 
ibsolument la premiere pour s' attacher u- 
L la derniere; que quoique il puisse arri- 
infant congu dans le temps du mariage 
)le de la vie au seul crime de la mere, 
arce qu'il se peut faire aussi qu'il ne la 
'union honorable d'une femme avec son 
3sume toujours que la mère est innocente 
^itìme, jusqu'à ce que le contraire soit de- 
ies preuves évidentes » (2). 
leste prove evidenti risultino dalla natura 
)se dalla necessità logica dei fatti, e sia 
) ogni possibihtà di dubbiezza o di equi- 



D. 48, 5. 

M, Playdoyer 34. 
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voco, non dovrà la presunzione cedere il posto alla ve- 
rità, senza mestieri di addossare ad altri Tenere di prove 
inutili, senza far correre ad altri il pericolo di esser vit- 
tima di un ingiusto supposto, di cui forse anche soltanto 
circostanze fortuite abbiano impedito al marito di fare 
con un formale giudizio la constatazione razionalmente 
superflua ? 

E se avvenga che il marito legalmente e di fatto 
separato dalla moglie si trovasse nel caso immaginato 
da Ulpiano nella leg. 6 Dig. I. 6 : « si fingamtis ab- 
» fuisse maritum verbi gratia per decennium; rever- 
> surrij anniculum invenisse in domo sua » non do- 
vrebbero dire senz' altro anche le leggi moderne, come 
r antica, che < placet Juliani sente^itia, hunc non esse 
mariti filium > anziché imporre per condizione a non 
ritenerlo tale, che il marito abbia previamente da sotto- 
porsi alle noie, alle cure, alle spese inerenti air esercizio 
deir azione di disconoscimento? 

Il figliuolo nato in si fatte circostanze, non è forse 
fuor di ogni dubbio possibile, un illegittimo ? — sarà 
mestieri di esercitare affrettatamente un' azione di disco- 
noscimento per impedire T ipotesi di una gestazione pro- 
tratta oltre ogni limite fisiologico ; o dovrà darsi ragione 
alla satira ricordata dal Demolombe, a proposito di uno 
strano giudizio di legittimità pronunciato dal Parlamento 
di Grenoble, moteggiando il quale affermavasi : risultarne 
provato che le donne francesi, malgrado l'assenza del ma- 
rito, potevano concepire per solo effetto di immagina- 
zione ? 

17. Rifacciamoci adunque alla revisione dei principii 
regolatori della questione : 
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< La presunzione > (scriveva saggiamente S. E. il Se- 
ttore Vigliani, nella celebre sua Relazione al Senato sul 
rimo Libro del Codice Civile), < la presunzione che sta 
per la inviolabilità del talamo e pel rispetto della fedeltà 
coniugale, e Che viene ravvalorata dalla vita comune 
degli sposi, fa riguardare il marito come padre dei figli 
concepiti da sua moglie durante il matrimonio. Que- 
sta regola antica quanto il matrimonio, ed espressa 
dai Romani colla solenne formula - pater is est quem 
nuptiae demonstrant - è dominante nella materia della 
figliazione legittima. Ma per quanto sia forte questa 
presunzione, uopo è che essa ceda il campo a positiva 
prova contraria od a presunzione più potente. > 

Ora è appunto, V applicazione di questi savi concetti 
e noi qui proponiamo. 

È appunto la vita comune degli sposi conseguente 
matrimonio, il fatto, che formar deve la base vera della 
Bsunzione di legittimità della prole ; ma la presunzione 
ìdesima ceda il campo alla più potente presunzio7ie 
yitraria, se il fatto opposto, quello cioè della cessata 
ttvivenza risulti, e lo ceda cosi che la presunzione più 
lente domini la situazione e produr debba interi gli 
étti legali che razionalmente ne conseguitano. 

E già la giurisprudenza pare che accenni a consi- 
are questa revisione del principio fondamentale della 
iteria di che trattasi. 

Una magistrale Decisione della Cassazione Fioren- 
a d.l 7 Febbraio 1887, estensore Rosadi, (1) ne ri- 
ama alla applicazione delle giuste ed esatte dottrine. 



(1) Annali, VoL XXI. 1, 50. 
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€ Piti che dalla legale esistenza del matrimonio 

> (tali sono i termini di quella Decisione) è dal fatto della 

> coabitazione dei coniugi che sorge il naturale ed ur- 

> gente argomento, che se, durante quella, nasce la prole, 

> per la possibiUtà del concubito debbasi ritenere il con- 

> cepimento opera del marito, sebbene altri ancora aves- 

> sero accesso alla donna, giacché pure in colluctatione 

> concuhitorum, il principio fondato nella necessità mo- 

> rale e giuridica vuole che si presuma piuttosto una 

> possibilità onesta che una disonesta.... (hg. Miles. § 

> defuncti Big. ad leg. Jtil. de Aduli.). La forza però 

> della presunzione sta nel fatto della coabitazione, ed 

> allora non è comportevole che il marito possa discono- 

> scere la prole nata dalla moglie, se non fornisce rigo- 

> rosa la prova della impossibilità fisica di aver avuto 

> accesso alla moglie al tempo del concepimento. (/. 6 

> Dig. De his qui sui vel. alieni jur. sunt). Ma fuori 

> del tema di coabitazione dei conjugi, la dottrina e 

> giurisprudenza comune anmietteva che il giudice po- 

> tesse ravvisare anche in ragioni diverse dalla fisica 

> impossibihtà, elementi bastevoli per convincersi mo- 

> ralmente della illegittimità della prole, quando la pre- 

> sunzione legale si trovasse conflittata da opposte pre- 

> sunzioni ragionevoli e da argomenti di valore preva^ 

> lente secondo la varietà dei casi e le diverse circo- 

> stanze di fatti apprezzabili dal savio e libero criterio 

> del giudice.... > 

Ma se (diciamo noi) i casi e le circostanze di fatto 
sieno nettamente delineate così che anche senza bisogno 
di apprezzamenti del Magistrato, si dimostrino tali da 
costituire una presunzione ed un argomento di valore 
prevalente a quello che dal fatto della coabitazione si 
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dedurrebbe ; quando anzi — la coabitazione — questo 
stesso fondamento della presunzione di paternità ^ non 
più sussiste, e non già per arbitraria o dubbiosa appa- 
renza, ma per concorde volontà dei conjugi sanzionata 
dal Magistrato, o per pronuncia diretta del Magistrato 
medesimo, in seguito ad una causa per separazione, non 
dovrà il Legislatore far luogo alla presunzione di in- 
sussistenza della legittima paternità, per rispetto a chi 
sia stato concepito fuori dei termini fisiologicamente pos- 
sibili ad un concepimento legittimo ? 

Quanto maggiore non dovrà ritenersi la potenza di 
una presunzione fondata sulla impossibilità materiale 
del contrario, di quella che si appoggia ad un evento, 
probabile quanto si voglia, ma non escludente anche la 
sussistenza del fatto opposto ? 

E perchè dovrebbe prevalere invece un sistema che 
espone il pover uomo che abbia avuto la disgrazia di 
contrarre un matrimonio infelice, al pericolo di vedersi 
attribuiti figli non suoi, sol che ritardi di qualche setti- 
mana r impugnativa, od esiti per poco ad incoare una 
lite che mille circostanze possono avergli impedito di av- 
viare nel brevissimo termine di due o tre mesi ? 

Perchè dovrà essere una famiglia intera pregiudi- 
cata nei suoi diritti e ne' suoi interessi dall' indebita in- 
trusione di chi evidentemente le è estraneo, cosicché un 
avo ed una ava possano, per esempio, trovarsi obbligati 
a riconoscere come erede necessario a danno dei propri 
discendenti diretti, il figlio di colei che ha tradito la fede 
giurata al premorto loro figliuolo ? 

Perchè infine dovrebbe conservarsi una condizione 
legislativa, dalla quale queglino stessi che pur si ingegna* 
rono a giustificarne i dettami, spesso così ingiustamente 
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parziali per gli illegittimi, dovettero confessare che : < la 

> loi n'ouvre qu'une seule action contro eux, et elle la 

> soumet a tant de restrictions que V état de V enfant né 

> dans le mariage est presque toujours à T abri de tonte 

> contestation ? > (1) 

18. La prevalenza dèi sistema austriaco in questa 
materia al francese ci pare adunque fuor d*ogni dubbio 
giustificata, e ne proponiamo quindi anche per noi le ap- 
plicazioni, almeno per quanto riguarda il caso, qui preso 
a studiare, del figlio nato da una moglie legalmente se- 
parata dal marito. 

Argomenti plausibili non mancherebbero per fermo 
a rendere consigliabile V adozione di queir intero sistema 
e sostituire francamente ed esplicitamente al concetto le- 
gislativo del nostro Codice rappresentato dalla formula 
- is pater est quem nuptiae demonstrant - quello piti 
sincero e più rispondente alla realtà delle cose, a cui 
può dirsi veramente informata la legge austriaca - is pa^ 
ter presumitur quem nuptiae- demonstrant -. 

E vedremmo quindi assai volentieri ammesse da una 
nuova legge, Tuna a fianco dell'altra, e salvi i sopraccen- 
nati temperamenti, entrambe con eguale efficacia, le due 
presunzioni: della legittimità e della illegittimità; e la fa- 
coltà della impugnativa degU effetti di entrambe concessa 
sempre nei termini e modi statuiti dai §§ 156 a 169 
del Codice austriaco. 

Ma se i nostri legislatori non volessero avventu- 
rarsi a mutare cosi radicalmente il sistema seguito dal 



(1) Laurent Op. cit., Voi. 3, pag. 440. 



Digitized by 



Google 



— 50 — 

Codice patrio, adottando completamente quello che ri- 
sulta dair insieme delle accennate disposizioni, accol- 
gano almeno e sanciscano, a sostituzione deir artic. 163 
del Codice nostro, il savio provvedimento della Risolu- 
zione austriaca del 20 Maggio 1835, con quelle lievi 
modificazioni che possono essere consentanee a coordi- 
narne le norme colle altre disposizioni della legge per 
noi vigente. 

Que}la Sovrana Risoluzione ebbe, come vedemmo, 
r intento di mettere in sodo la presunzione legale di il- 
legittimità del figUo di una moglie separata dal marito 
che sia nato dopo dieci mesi dalla separazione giudi- 
ziale, e dichiarava poter essere tolta cotesta presunzione 
(che dispensa quindi il padre da ogni obbligo di eser- 
citare qualsiasi azione di disconoscimento o di impu- 
gnativa) solo in quanto venga provato che il marito e 
la mogUe nello spazio di tempo congruo alla procrea- 
zione della prole fossero tornati alla prima comunione, 
ne fossero provati rapporti coniugali avvenuti in quel 
periodo, coi modi di prova ammessi nei casi di ricerca 
della paternità. 

Nessuna difficoltà può presentare T economia del 
Codice nostro air accettazione della prima parte di quella 
legge. E ad essa potrebbe espUcitamente aggiungersi, to- 
gUendolo dalla legge francese del 1850 (ed eliminando 
cosi un' incertezza che oggi sussiste nell' interpretazione 
deir art. 163) (1) come fondamento ulteriore di quella 
presunzione, anche il fatto della separazione conseguente 
al provvedimento presidenziale che abbia accordato, pen- 



(1) Vedi Borsari. Comm, al Cod. Civ, Voi. I, agli artic. 162-165. 



Digitized by 



Google 



X 



— si- 
derite la causa, ad uno dei conjugi T abitazione separata 
dall' altro. 

Quanto ai mezzi di prova sarebbe incompatibile col 
nostro sistema di diritto statuente e di diritto formale 
un richiamo analogo a quello che per Y anzidetta legge 
austriaca vien fatto, delle prove efficaci a sorreggere Teser- 
cizio della ricerca della paternità, di cui il surriferito § 163 
del Codice austriaco. 

Ma se si possa provare avvenuta una riunione anche 
soltanto temporanea, quella ripresa cioè anche passeggie- 
ra, di rapporti coniugali che è già contemplata dall'attuale 
art. 163 del Codice patrio, dovrebbe di certo ammettersi 
r efficacia di questo fatto a paralizzare gU effetti della 
presunzione di illegittimità che la legge stabilirebbe. 

Avvegnaché, per quanto sia naturale il presumere 
che fra conjugi separati, o in aperta contesa tra loro 
per conseguire la separazione legale, non abbian luogo 
quei ravvicinamenti, che il Borsari con frase vivace qua- 
lifica come una specie di escursione nel campo dei diritti 
matrimoniali y ma che per verità in quelle condizioni 
di fatto potrebbero dirsi piuttosto una specie di forni-- 
cazione; se quindi potrebbe parer ragionevole in questi 
casi quella presunzione della impossibiiità morale, da 
qualche giureconsulto ammessa e da qualche decisione 
sorretta, tuttavia anche questa presunzione dovrebbe ce- 
dere il posto alla realtà, ed eccUssarsi e svanire dinanzi 
alla prova d' un fatto che vale a dar vita e prevalenza 
ad una presunzione contraria. 

Concludendo pertanto io mi permetterei di proporre 
che dal Capo I. Titolo VI. del I. Libro del Codice Ci- 
vile si eliminasse Tart. 163, e ve ne fosse sostituito 
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altro, che per l' euritmia delle disposizioni contenute 
quel Capo potrebbe prender posto opportuno dopo 
tuale 169 ; e questo articolo potrebbe essere formu- 
) nei termini seguenti: 

Se per sentenza o provvedimento, anche interi- 
e, del Magistrato, i conjugi vivono legalmente sepa- 
i, il figlio nato dalla moglie, dopo trecento giorni dalla 
enuta separazione personale, si considera come ille- 
imo, finché non venga dal figlio medesimo o da' suoi 
ili rappresentanti provato in giudizio contro il ma- 
od i suoi successori, che vi sia stata riunione an- 
soltanto temporanea fra conjugi, entro lo spazio dì 
ipo in cui, a termini dell' art. 160, avrebbe potuto se- 
*ne il concepimento. 
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